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Resumo

A tematica da excecdo e sua relagdo com o autoritarismo tem atualmente
perpetrado intensos debates na esfera juridica. Utilizando de uma
metodologia pragmatico-sistémica, com observacdo empirica jurisprudencial
de casos no Supremo Tribunal Federal que envolvem a terminologia da
excecdo, este estudo objetiva partir da releviancia contempordanea no
contexto brasileiro com referéncia a casos emblematicos no Supremo
Tribunal Federal, como o inquérito n? 4.781 (inquérito das Fake News) e a
Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n? 572/DF, para retomar
a problematizacdo da questdo dos limites e significados do poder decisério
diante da jurisprudéncia da exce¢do. Sob uma perspectiva sistémica, a
excecdo é percebida como uma obtencdo semantica evolutiva que permite a
diferenciacdo funcional do direito na sociedade, refletindo a proibicdo
historica do non liquet. O Supremo Tribunal Federal, nesse contexto, pode
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ser observado como o "Guardido da Excec¢do no Sistema Juridico”, ndo em um
sentido critico ou negativo, mas em termos de seu papel pragmatico-
sistémico na preservacdo da autonomia funcional e diferenciacdo social,
complementando sua func¢do essencial de "Guardido da Constituicdo". A
hipétese é que a proibicdo do non liquet e a excegido importam duas faces da
distingdo organizacional-funcional do direito contemporaneo, e que a
improbabilidade da comunicagio juridica é contornada pela comunicagio
judicial da exce¢do. Os tribunais, portanto, sé se libertam, se libertaram e
continuardo a se libertar de dominios se observarem a constante
necessidade e liberdade de decidir em face das situagdes que o sistema
juridico se permita desdobrar a excegio.

Palavras-chave: Matriz pragmatico-sistémica; decisdo judicial; proibi¢do do
non liquet.

Abstract

The theme of exception and its relationship with authoritarianism has
recently sparked intense debates in the legal sphere. Using a pragmatic-
systemic methodology, with empirical jurisprudential observation of cases in
the Supreme Federal Court that involve the terminology of exception, this
study aims to address its contemporary relevance in the Brazilian context. It
references emblematic cases in the Supreme Federal Court, such as Inquiry
No. 4,781 (the Fake News Inquiry) and Action for Noncompliance with a
Fundamental Precept No. 572/DF, to revisit the problematization of the
limits and meanings of decision-making power in light of the jurisprudence
of exception. From a systemic perspective, exception is perceived as an
evolving semantic construct that enables the functional differentiation of law
within society, reflecting the historical prohibition of non liquet. In this
context, the Supreme Federal Court can be observed as the "Guardian of
Exception in the Legal System,” not in a critical or negative sense, but in
terms of its pragmatic-systemic role in preserving functional autonomy and
social differentiation. This complements its essential function as the
"Guardian of the Constitution.". The hypothesis is that the prohibition of non
liquet and the exception represent two sides of the organizational-functional
distinction of contemporary law and that the improbability of legal
communication is circumvented by judicial communication of exception.
Courts, therefore, only free themselves, have freed themselves, and will
continue to free themselves from constraints if they recognize the constant
need and freedom to decide in light of situations in which the legal system
allows for the unfolding of exception.

Keywords: Pragmatic-Systemic Matrix; Judicial Decision; Prohibition of Non
Liquet.

Introducao

A tematica da excecdo e sua relacdo com o autoritarismo tem atualmente perpetrado
intensos debates na esfera juridica. Nesta pesquisa, enfrentaremos o desafio de avaliar essa
questdo sob a perspectiva da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, explorando suas
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peculiaridades em relacdo as decisdes judiciais. Em se tratando especificamente do sistema do
direito e suas organizagdes, no Brasil, desde o caso do inquérito das Fake News n. 4.781
(2019a) e, como queremos colocar e delimitar inauguramente, da A¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 572/DF (2020a) , observa-se, neste sentido, um revigorar
especial que exige de certo modo um olhar mais destacado dos questionamentos e debates a
respeito dos limites e significados do poder decisério global, sobretudo porque a linguagem
produzida pela organizacdo juridica do Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF),
demandou, simbolicamente, uma recorrente irritacdo, que, inclusive, foi recentemente
problematizada sob um aspecto de “juizo de exce¢do” , estado de excecdo e afins.
Permanecem insistentes as problematiza¢des, especialmente, porque neste caso averiguam-se
conjugacdes de func¢des investigativas e decisdes judiciais para enfrentamento dessa questao.
“Assim, se uma observacdo epistemoldgica dos meios de comunicacdo simbolicamente
generalizados é adotada como condicdo de sentido para a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos” (Rocha; Pinto 2023), tal assunto, isto é, a questdo da “excecdo e judicialidade
das fake news”, pode oferecer um primoroso material casuistico e, ndo obstante, empirico
jurisprudencialmente, para uma potencial abordagem sistémica aplicada.

Neste sentido, por exemplo, em diferen¢a da posicdo expressamente judicidria no Brasil
nestes casos de controle das fake News (controle da desinformacdo, especialmente, pelo poder
judiciario) a Suprema Corte dos Estados Unidos, através do caso Murthy vs Missoury (2024),
anulou (por seis votos a trés), em 26 de junho de 2024, uma decisao do Tribunal de Apelag¢des
do Quinto Circuito, por entender que o poder executivo (no caso, o Governo de Joe Biden) nao
violou a Primeira Emenda da Constituicdo Norte Americana (que garante o direito a liberdade
de expressao) ao determinar o controle restritivo de divulgacdes de informacdes falsas nas
plataformas digitais sobre a questdo do COVID-19. De fato, a Suprema Corte Norte Americana
estabeleceu que ndo compete ao poder judicidrio intervir nessas questdes, estabelecendo,
assim, reserva em relacdo a questdo do controle da desinformacdo por parte do poder
judiciario, de modo a colocar certa preferéncia por parte do poder executivo.3 Como se Vé,
esses casos tém intensificado os debates sobre os limites e significados do poder decisério em
situagdes excepcionais?. Por consequéncia, proporemos contribui¢des a partir do problema de
como a comunicacdo judicial lida com situacbes excepcionais, através de uma metodologia
pragmatico-sistémica, ancorada na observa¢do empirica da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, focando em casos relacionados a terminologia da excecdo, o que chamamos
de jurisprudéncia da excecdo. Identifica-se, neste aspecto, a excepcionalidade que molda a
funcao e a posicao dos tribunais no sistema juridico. Desse modo, durante momentos de alta
tensdo, nossa hipotese é que a “vivéncia da excecdo” (Ausnahmestellung) é que permite que a
indeterminagdo paradoxal seja transformada em uma determinacdo decisiva.

3 Ver, neste sentido: UNITED STATES. Supreme Court. Murthy vs Missouri. June 26, 2024. Disponivel em:
https://www.supremecourt.gov/opinions/23pdf/23-411_3dq3.pdf Acesso em: 08 mar 2025. Inclusive, ver também o caso
LOPER BRIGHT ENTERPRISES ET AL. v. RAIMONDO, SECRETARY OF COMMERCE, ET AL., em que se busca refor¢ar a a questio da
proibicdo do non liquet, ou seja, a premissa de que a ultima palavra sobre casos é sempre do poder judiciario, estando este, por
consequéncia, ndo obrigado, em suas decisdes, a vinculagdo de pareceres tecnicos de organizagdes especiais, por exemplo.
UNITED STATES. Supreme Court. LOPER BRIGHT ENTERPRISES ET AL. v. RAIMONDO, SECRETARY OF COMMERCE, ET AL.. October,
2023. Disponivel em: https://www.supremecourt.gov/opinions/23pdf/22-451_7m58.pdf. Acesso em: 08 mar 2025

4 Ver, neste aspecto: Rocha; Pinto, 2023.
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A abordagem da metodologia pragmatico-sistémica, portanto, permite-nos observar de
maneira diferenciada questdes enraizadas no debate juridico contemporaneo sobre essa
tematica. Repensa-se a obstinacdo entre a dogmatica constitucional e o ativismo judicial, em
um primeiro momento, ao explicar as questdes da metodologia pragmatico-sistémica, para
propor, de modo seguinte, a superacdo dessas significacdes através de uma observacdo de
segunda ordem que destaca a exce¢do como elemento importante para a comunicagdo e
evolugdo do direito, assegurando sua estabilizacao.

A conclusdo é que sob um ponto de vista sistémico, a excecdo é observada como uma
aquisicdo semantica evolutiva que permite a diferencia¢do funcional do direito na sociedade,
desde as proibicdes histéricas do non liquet. Assim, o processo de desparadoxizacao
(Entparadoxierung [Luhmann, 2004, p. 56-57]), a excec¢do, a tomada de decisdo e os paradoxos
operam-se de maneira consecutiva e conectada na diferenciacdo funcional do direito. O
Supremo Tribunal Federal pode ser entendido como o "Guardido da Exce¢do no Sistema
Juridico", desempenhando um papel crucial na preservagdo da autonomia funcional e
diferenciacdo social, além de ser o "Guardido da Constituicao". A proibicdo do non liquet e a
excec¢do concebem os dois lados da forma organizacional-funcional do direito contemporaneo.
A improbabilidade da comunicacdo juridica é suplantada pela comunica¢do judicial da
excecao.

Metodologia pragmatico-sistémica e excecao

A metodologia de “matriz pragmatico-sistémica” diferencia-se, segundo concepgao prépria
de Leonel Severo Rocha, desde os trabalhos iniciais de Niklas Luhmann e releituras, pelo
rearranjo aplicavel desse tipo de observacdo funcional-estrutural. Desse modo, orienta-se por
exames em uma disposicdo metodolédgica de aplicacdo e visualizacdo contextualizadora dos
principais conceitos da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos desde uma empiria
jurisprudencial5. Pragmatico-sistémica, por consequéncia, trata-se, sinteticamente, de
“verificar os fendmenos sociais como eles sao em determinado contexto de observacao, tendo
em vista uma lente sistémica”. Em outras palavras, analisa-se o direito em situacdo (casos
concretos), contudo de maneira a se problematizar a questdo de maneira ampla, global e
interdisciplinar. De fato, como destacam as averiguacdesé sdo bastante explorados por essa
metodologia interliga¢des conceituais de outras areas cientificas. Dessa maneira, realiza-se
uma releitura destes a partir da dimensdo socioldgica inaugural sugerida. Referenda-se, em
sintese, o conceito de forma, que foi retrabalhado originariamente pelos trabalhos
matematicos de George Spencer Brown (1979), ou ainda a proépria construgdo conceitual
central para matriz pragmatico-sistémica, a autopoiese, que se procurou, reconstruiu e
problematizou a partir das ciéncias biologicas, em especial, visto as concep¢des de Varela e

5 Sobre tais referenciais, vale a mengdo aos primeiros capitulos da obra: Luhmann, 1995, e também Rocha, 2006, p. 89-91; Rocha,
2011, p. 193-22. Rocha, 2013; Rocha; Pinto, 2021.
6 Ver: Pinto; Rocha, 2021.
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Maturana?. Assim que, para Luhmann, por exemplo, por sistema, ndo se postula uma
unicidade composta de conformidade ou simetria légica que, por conseguinte, dispde certa
ordem. “Também nao, como formas sociais institucionalizadas que se diferenciam das outras
formas sociais “espontaneas” ou “naturais”, como sustenta uma boa parte da teoria critica
atual (Habermas, por exemplo)”. “Luhmann fala de sistema quando uma conexdo de
operacoes consegue se fechar excluindo todo o resto e, dessa forma, reproduzir-se e continuar
a prépria existéncia até que esteja em condi¢des de fazé-lo” (Corsi, 2015).

Portanto, essa perspectiva transdisciplinar e caracteristicamente aplicativas dos estudos
mencionados® (que desde de Rocha carregam uma marca distintiva no Brasil®), segue na
busca pela constru¢do de uma sistematizacdo de preceitos em que se prove possibilidades de
leituras distintas frente a contextos sociais altamente complexos, que, neste objetivo, insista
em uma rediscussdo de problematicas da Diferenciacdo Social, excecdo e seus limites
(Febbrajo; Rocha; Schwartz, 2023, p. 82-149).

Nesse contexto, ao considerar a sistematicidade da sociedade, das organizac¢des e,
especialmente, do direito, vistos de forma autorreferencial em termos de suas fungdes
recursivas e reflexivas, a teoria dos sistemas autopoiéticos oferece um grande potencial para
entender a complexidade social atual de maneira descentralizada e pragmatico-sistémica.
Utiliza-se dados dispersos, reunidos sob um alinhamento conceitual, incluindo aproximagdes
de outras ciéncias, com o objetivo de construir uma dimensdo socioldgica-pragmatica.
(Luhmann, 1993; 2016).

Assim, conceitos como forma, observacdo de segunda ordem, autodescricdo, paradoxo,
funcao, fechamento operacional e autopoiese tornam-se centrais na metodologia. Isso permite
uma observacdo sistémica da sociedade a partir de seus préprios sistemas. Portanto, trata-se
de observar como o observador observa suas proprias observacoes (observacdo de segunda
ordem). Os sistemas criativamente ocultam ou tornam invidveis as questdes de seus
paradoxos, operando observagdes de auto-observacdo e autodescricdo de maneira recursiva.

Esta maneira de observagdo como se pode perceber, refere-se ininterruptamente a uma
diferenga e procura questionar a fun¢do e descrever as condi¢cdes de possibilidade das
operacoes. Em outros termos, é relevante para a teoria dos sistemas sociais autoipoiéticos o
“como operacional” (wie-fragen) e ndo “o que” (was-fragen). Os sistemas da sociedade, por
consequéncia, nao se explicitam, como ja mostramos em outros textos (Simioni; Pinto, 2018;
2019), por meio de uma esséncia, menos ainda por determinada moral necessaria (pactos,

7 Neste sentido é na biologia com Humberto R. Maturana em seu livro: MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas
e seres vivos: autopoiese: a organizac¢do do vivo. Tradugdo de Juan Acufia Llorens. 3a ed. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997. Para
uma leitura no original ver: Maturana, 1982, p. 34. Todavia é preciso destacar que “a inovagdo que se introduz com o conceito de
autopoiese, tanto em relagdo a Teoria Geral dos Sistemas (Humberto Maturana e Fracisco Varela), como para uma possibilidade
de aplicagdo a sociologia (Niklas Luhmann), transfere a ideia de constituigdo autorreferencial estrutural para o nivel das
operagdes elementares temporalizadas conectivas do sistema e, ao fazé-lo, a tudo o que constitui a unidade para o sistema. O
principal ganho, portanto, da concep¢do luhmanniana se refere a temporalidade do conceito de elemento sistémico, se estivermos
certos em nossas colocagdes”. Ver nesse sentido: Pinto, 2018.

8 Ver nesse sentido, inclusive, a posi¢do de autores que ressaltam a proximidade entre a questdo sistémica e a a dialética de Hegel,
colocando a teoria sistémica como uma forma de aplicagdo nos estudos destas lentes por meio da auto-organizag¢io, em: CIRNE-
LIMA e L. ROHDEN, 2003.

9 De fato, entendemos que a utilizagdo das premissas da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos como matriz investigativa e
metodologia de pesquisa é teoria inauguramente proposta por Leonel Severo Rocha. Ver nesse sentido: Rocha; Pinto, 2021;
Rocha, 2011.
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solidariedade, felicidade, etc.) (Luhmann, 2006, p. 316; Pinto, 2018), tampouco por uma
necessaria interacao subjetiva, ou realidade objetiva, mas, unicamente, pela operacionalidade
que “reproduz e produz a prépria sociedade e seus sistemas” (Rocha; Pinto, 2021; Pinto,
2018).

A sociedade contemporanea, para matriz pragmatico- sistémica, sobretudo, a de viés
luhmanniana, é, neste interim, uma sociedade funcionalmente diferenciada em sistemas
sociais. (Luhmann, 2006; Pinto, 2018). Sistemas sociais que, por consequéncia, operam suas
funcionalidades por meio de fechamentos e autonomias operacionais, vez que selecionam
delimita¢des do ambiente de complexidade a partir seus autbnomos elementos reflexionados.
Isto, ndo obstante, e em abreviacdo, parece ser o que Luhmann, ou mesmo a pragmatico-
sistémica chama de sistemas sociais autopoiéticos. (Luhmann, 2006; Pinto, 2018). De fato,
sistema sociais, como o direito, por exemplo, devem ser explicitados “como uma histéria sem
fim, um sistema autopoiético, que s6 produz elementos para poder conectar mais elementos
por meio de suas operac¢des (temporalizagdol?), o que permite entdo a observacdo de sua
auto-observacdo e hetero-observacao” (Luhmann, 1993, p. 179; 2016, p. 238).

Tendo em vista essas nogdes, no curso da continuidade das pesquisas de doutorado em
Direito Publico e, em nossa tese, colocou-se a base conceitual e metodolégica para se
visualizar o assunto da excecao sob uma perspectiva metoldgica pragmatico-sistémica. (Pinto,
2024). De fato, leva-se em conta, em especial, a potencialidade no contexto atual brasileiro, ao
menos desde incidentes na “jurisprudéncia da exce¢do (a excecdo na jurisprudéncia)” no
Supremo Tribunal Federal, especialmente, em arrolamento ao inquérito n. 4.781 (inquérito
das Fake News [2019a]) e A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 572/DF
(2020a) que, neste feitio, avivaram questionamentos sobre os limites e definicdes do poder
decisorio com relacdo a excecao.

Revisita-se a oposicdo entre uma postura critica chamada ativismo judicial e outra
basicamente conservadora conhecida como dogmatica constitucional, visto que a partir de
uma observacao de segunda ordem pela Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, faz-se
precipuo distinguir a exce¢do como elemento chave para a comunicacdo desparadoxal e
consequente evolucdo do direito em condigdes de garantir estabilizacdo. A excecdo, por
consequéncia, passou a ser tratada, na maneira da pesquisa, principalmente, como uma
aquisicdo semantica evolutiva moderna nos tribunais (proibicdo do non liquet!?). A excecao,
neste aspecto, é vista como condicdo da autorreproducdo deciséria-organizacional
desparadoxal do sistema.

Para resumir, é mesmo como Luhmann (1993, p. 320; 2016, 427-428) parece ter
ressaltado:

10 Em outras palavras, “que empregam ocorréncias como elementos”. Neste sentido: Luhmann, 2016, p. 509. Ver também: Pinto,
2018.

11 “Durante a transi¢do para modernidade era ponto pacifico que qualquer demanda fosse respondida com uma decisdo, ainda
que esta ndo fosse prevista por lei (por exemplo, o célebre art. 4 do Cédigo Civil Napolednico. [...] Segundo o texto: “o juiz que se
recuse a julgar, sob o pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, pode ser processado como culpado de
denegacdo da justica”. S6 mesmo com essa medida que estipula a necessidade de conceder a jurisdi¢do a responsabilidade
proépria o juiz se emancipou do velho controle imperial da politica. S6 entdo parece ser sensato tornar essa competéncia judicial
gradativamente extensivamente aos assuntos publicos juridicos.” (Luhmann, 2016, p. 415-416). No mesmo sentido é:
Rosanvallon, Pierre. La contre-démocratie. La politique a 'Age de la défiance. Paris: Editions du Seuil, 2006, p. 236-237.
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0 paradoxo da decisdo que nao se pode decidir busca e, se assim se o pode expressar,
encontra formulas de solugdo aceitdveis. [...] Quanto a isso, somente os tribunais vivem
uma situacdo de excecdo (Nur die Gerichte haben in dieser Hinsicht eine
Ausnahmestellung). E possivel que, por razdes politicas ou econdmicas, das leis e dos
contratos demande-se uma decisdo. Mas, nesse caso, as coa¢des sdo de outro tipo, e
diante delas o sistema do direito se encontra em liberdade de decidir se sao
juridicamente relevantes. S6 a eles incumbe o manejo do paradoxo do sistema-
independentemente de como se queira denomina-lo concretamente. Somente eles
devem, onde for necessario transformar a indetermina¢do em determinagio (Nur sie
mutissen, wo notig, Unbestimmbarkeit in Bestimmbarkeit transformieren).

Portanto, em uma leitura sistémica, a observacao da exce¢do sé pode residir na sua
dualidade paradoxal. Embora a exceg¢do, por sua prépria natureza, ndo seja uma exterioridade
excepcional, ja que é presumida, paradoxalmente, ela ndo pode ser incorporada, na forma de
uma excec¢do, em qualquer procedimento operacional do sistema. Assim, o assunto da excec¢ao
remodela-se, se caso entenda que a tomada de decisdo, os paradoxos e o processo de
desparadoxizacdo, especialmente, por releitura de autores como Luhmann, operam de
maneira continua e intrinsecamente interligada na diferenciacdo funcional do direito da
sociedade. A proposta é que a proibicdo do non liquet e exce¢do se mostram como os dois
lados da diferenciagao organizacional-funcional do direito atual. [lustremos melhor a questido
no proximo capitulo.

A decisao judicial, os tribunais e a exce¢ao para a Teoria dos
Sistemas Sociais Autopoiéticos

De fato, de acordo com as préprias observacoes de segunda ordem pela teoria dos sistemas
sociais autopoiéticos, se é aceitavel enxergar diversos tipos de programacdes condicionais e
manejos excepcionais-decisivos em diferentes organizacdes como uma pressuposto geral e
impreterivel desta forma sistémica deciséria (Luhmann, 2016, p. 427-450; 2010, p. 295-336),
como destacado acima, é possivel também verificar diferentes e dispersos tipos de “vivéncias
de situacdes de exce¢de’s”. (Luhmann, 2016, p. 427-450). Em termos mais objetivos, que
excecdo, decisdo, paradoxos e desparadoxizacao (Entparadoxierung [Luhmann, 2004, p. 56-
57]) permitem ser mostrados, explicitados e destacados como intrinsecamente relacionados
com a questao das organizag¢des e suas comunica¢des. Exce¢do tem a ver, neste sentido, com e
disposicdo de um esquema, tanto autodescritivo (com acomodagdo teérica), como
programacional condicional e operacional seletivo de articulacdo e decisdo, controle e
elasticidade decisiva intransferivel que descrevem organiza¢gdes e posicdes em casos
peremptérios. (Luhmann, 2016, p. 427-450; 2010, p. 295-336). A exceg¢do, portanto, é
pressuposto e formula de contingéncia da condicdo de decidibilidade nas organizagdes
centrais. No caso do direito, isto se demonstra e se ilustra pela observagdo da proibicao
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moderna e sua conjectura da/na impossibilidade histérica do non liqueti?; como dissemos
acima. Evidenciado, no caso, pelas observacdes de segunda ordem da teoria dos sistemas
autopoiéticos, as questdes da descricdo da "vivéncia da excepcionalidade pelos centros
decisivos diferenciados dos sistemas sociais”, sobretudo, em relagcdo aos Tribunais, ao direito
e a questdo da proibicdo do non liquet (Luhmann, 1993, p. 320; 2016, p. 427-450), assim como
um redimensionamento social de questdes normalmente associadas a centralidade politica,
percebe-se, sem embargo, uma recontextualizacdo das caracteristicas operacionais e
fragmentadas mais funcionais da légica decisoéria da excecdo que até entdo eram pensadas em
uma Gtica de critica politica de paradigma governamental”: isto é: A) a disposicdo e a
autoconservacdo programacional nos sistemas sociais frente aos contextos de alta
complexidade e contingencialidade; B) a elasticidade, liberdade e autonomia articuladora de
decisdo, C) a captura paradoxal posicional e a seletividade operacional decisiva. Dessa
maneira, em sintese, verifica-se que a pressuposicdo da exce¢do é disposicdo observada, em
segunda ordem, como condicdo de decibilidade, de respecificacdo das oscilagdes de
autodirecionamento dos sistemas sociais frente a condi¢cdes de alta e estimulos de
complexidade, paradoxizacdo e selecdo que precisam resolver, sobretudo, seus centros
decisivos por se tratar de condicdo impreterivel concretamente. Ha, neste modo de
observacao, a possibilidade de ressaltar uma logica da “exce¢do” como esquema operativo de
restabilizacdo, autonomizacdo e elasticizacdo, que é trabalhado especialmente pela
diferenciacdo organizacional. (Luhmann, 2010, p. 295-336).

Desse modo, inclusive, ha deslocamentos em constante respecificacdo da suposicdo da
excepcionalidade decisiva como fundamento da centralidade organizacional e autonomia
sistémica deciséria em contextos altamente contraditérios, paradoxais e de risco nos sistemas
sociais. Assim sendo, pode-se visualizar observagdes das respecificacbes em diferentes
organizagdes que, no minimo, acentuem sistemicamente as concepg¢des de dispersao nos
diferentes regimes funcionais das perspectivas conceituais analisadas. Por outro lado,
visualiza-se colocag¢des ligeiramente diferentes de questées atinentes expressamente e
concretamente da excecao, em especial, ao buscar considera-la, inclusive e especificamente, a
partir de uma matriz pragmatico-sistémica e nas maultiplas e mais dispersas fungdes
organizacionais. (Rocha, 2023).

Considera-se, neste aspecto, as condicionalidades capturantes em constante transformacao
tecnoldgica e impreterivelmente decisérias dos distintos centros sistemas sociais. Tribunais,
proibicdo do non liquet; bancos centrais, por exemplo, manejos em relacdo a solvéncia e
insolvéncia, organizacao estatal, por exemplo, estado de defesa, de necessidade, de sitio e
afins (Luhmann, 1993; 2016, p. 445-450), ICCAN, posicao decisiva sobre retirada/inclusdo de
nomes de dominio na internet. (Rocha, 2023; Febbrajo, Rocha, Schwartz, 2023). H4, portanto,

12 Somando ao que ja discutimos nos capitulos anteriores sobre o tema, no Brasil, ha expressamente um dispositivo legal que diz:
“Art. 4 Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
(BRASIL. Lei 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro. Brasilia: Planalto, 2010.). Do
mesmo a Constituicdo Federal de 1988, consagrou em seu art. 52, inciso XXXV, a questdo da inafastabilidade da jurisdigdo. Ainda
neste aspecto, diz o art. 140 do Cddigo de Processo Civil que: “O juiz ndo se exime de decidir sob a alega¢do de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico” (BRASIL. Lei 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Brasilia: Planalto,
2015). Ver também a colocagido classica de Norberto Bobbio sobre a relagdo da excepcionalidade e o julgamento por equidade,
em: Bobbio, Norberto, 1995, p. 56-57).
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uma clara disseminacao da questdo da esquematica da exce¢do em multiplices orientagdes
organizacionais centrais como condicao de decibilidade e diferencia¢ao funcional.

“Os tribunais, portanto, precisam solucionar, por sua centralidade decisiva, cotidianamente
os reais excessos da social irritagdo juridica, porque, de outro modo, ndo se poderia decidir”.
(Luhmann, 2016, p. 411; Rocha, Pinto, 2023). S6 se decide, onde nao se é possivel ndo decidir
(em momentos de indecidibilidade, de indeterminacdo, de falta de critérios juridicos claros).

Por certo, ao considerar essa interconexdo entre o sistema juridico e seus cendrios
contemporaneos, a abordagem proposta, de fato, mostra-se passivel de ser revisitada de modo
empirico, utilizando, neste caso, da verificacdo conceitual por nés construida para propor uma
revisdo pragmatica da jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal brasileiro em relacdo a
sociedade global, especilamente destacando casos em que este foi submetido a alto grau de
assujeitamento contingencial e de imperiosa necessidade de decisdo frente a situagdes
internacionalmente constataveis, destarte, citando expressamente a questio da
excepcionalidade em sua fundamentagao.

“O guardiao da excecdao” e a excecao na jurisprudéncia atual do
Supremo Tribunal Federal

Questdes sobre a excecdo e a sua suposicao sdo de tematizacao contemporanea, sobretudo,
em relacdo ao Supremo Tribunal Federal Brasileiro. Sem embargo, até pela impossibilidade
metodoldgica de investigar detalhadamente a ampla gama de casos que analisa o referido
tribunal, quer-se propor discussdes tendo por norte alguns estudos especificos sobre
determinados casos em que os autores brasileiros conjecturaram a possibilidade de se
problematizar neste aspecto (da excec¢do, ou até mesmo estado de excecdo) esses pontos. Em
trabalho anterior (Pinto; Simioni, 2017) analisamos o caso do “estado de coisas
inconstitucional” na ADPF 347 (2015) e a revisao dos julgamentos da possibilidade da prisao
em segunda instancia, nas ADCs de n2 43, 44 e 54 (2016). Deste modo, o que se destacou ali,
em sintese, é que nestes julgados levou-se em demasiada conta questdes da “ordem concreta”
e “estabilidade social”, assim como redimensionamentos para com assuntos que até entdo o
poder judicidrio costumava nao discutir, isto é, articulagdes de estratégias de gastos da uniao
federal e do poder executivo, e proposi¢des estruturais no campo da legislacao penal. Houve,
portanto, um manejo decisional excepcional pela contingencialidade que o tribunal foi
submetido. Por outro lado, ha mesmo diferentes episddios significativos, como os ja apartados
e referenciados na pesquisa de Frosi (2022), como “a ADPF n. 45 (2004); ADI n. 3.510 (2008)
ADPF n. 54 (2012), ou ainda mencionado por Reinaldo Cintra (2015) na ideia de “Guardido da
Excecao” como a “ADI 2.240-7 e na ADPF 153” (2007;2010). No mesmo sentido, até mesmo
levando em conta uma certa intepretacdo da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, ha a
expressiva pesquisa de Ana Claudia Secundo da Luz e Lemos, que propde analisar o papel de
excec¢do do STF na questao da judicializacdo das politicas publicas, em especial, sobre o tema
da sadde publica, nos ultimos dez (10) anos (Lemos 2022, p. 54-55). Destarte, na ADPF 45 de
2004 e, como destaca as autoras mencionadas, “esta foi umas das primeiras oportunidades em
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que o STF admitiu expressamente a intervencao do “Poder Judiciario em politicas publicas
como a saude”13, quando visasse a sua concretizacdo, a politica publica estivesse prevista na
Constituicdo Federal e houvesse, ao menos parcialmente, a omissdo das instancias
governamentais” (Frosi, 2022).

Nao obstante, o que escapa das conclusdes das linhas supracitadas, é que o Supremo
Tribunal Federal comunicou a relacdo entre decisdo e excecdo de forma expressal4 (dai a
importancia de falarmos em “jurisprudéncia da excecao [a exce¢do na jurisprudéncia]”, no e
com o julgamento da ADPF n. 45, de maneira a se atribuir e reafirmar inauguramente a
incumbéncia ao poder judicidrio quando o legislativo e poder executivo ndo cumprissem seus
papeis porque colocados em risco os direitos previstos na Constituicao Federal da Republica.
(Lemos, 2022, p. 45). No mesmo aspecto, em que pese um contexto distinto, destaca a
interlocutora Frosi (2022), a afamada ADPF 54 (2012) (discussdo sobre a interrupc¢ao de
gravidez no caso de fetos anencefalicos), assim como na ADI 3.510 (2008) (células tronco
embrionarias), que “a Corte Suprema passou a ser provocada a se pronunciar em temas
polémicos (e ainda o é atualmente) como o relativo a permissao de pesquisa em células tronco
embrionarias (ADI n? 3.510, relatoria do Ministro Ayres Britto, julgamento em 29/5/2008) e
a possibilidade de interrupc¢ao de gravidez em caso de fetos anencefalicos (ADPF n? 54, Rel.
Min. Marco Aurélio, julgamento em 11/04/2012)” (Frosi, 2022).

Destarte, para nossa tese e delimitacdo da problematica jurisprudencial da excecdo,
destacamos, a diferenca e inauguracdo também nestes estudos mencionados, a importancia
comprobatéria da também comunicacdo do voto vencido do entdo ministro do Supremo
Tribunal Federal Ricardo Lewandowisk no julgamento da ADPF 54 (2012), que ressalta: "Ndo
é licito ao maior érgdo judicante do pais envergar as vestes de legislador criando normas
legais. [..] Nao é dado aos integrantes do Poder Judicidrio promover inovagdes no
ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.". Neste interim, propomos
poder advertir, nos dispositivos penais que tratam do crime de aborto no cddigo penal
brasileiro (1940) (arts. 124 a 128) que ha mencao expressa da ADPF 54, o que traz para a
observacdo a constatacdo de algo inaugural, excepcional e distinto no ordenamento juridico
brasileiro, isto é, uma decisdo judicial com nuances de verificagio na propria legislacdo
federal.

Em outra significativa pesquisa, mas que destaca casos mais precisos, Cintra (2015) avulta
como representantes de casos emblematicos dessa tematica, a “ADI 2.240-7 (2007) e a ADPF

13 Uma das primeiras, porque como aponta Lemos: “Na década de 90 e no inicio dos anos 2000, imbuidos do propdsito de conferir
plena efetivada as normas da Constitui¢do recém promulgada, os Tribunais Superiores proferiram decisdes em defesa da satde -
e dos direitos sociais, em geral -, sem qualquer consideragdo quanto as questdes financeiras, orcamentarias, bem como quanto
aos principios da universalidade e isonomia que regem o sistema de satide piiblica. £ o que se denota, por exemplo, do Recurso
Extraordinario n. 271.286/RS, em que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a obriga¢do do Municipio de Porto Alegre de
fornecer gratuitamente medicamentos a favor de portadores hipossuficientes do virus HIV. Posteriormente, a vista do efeito
multiplicador e do grave impacto or¢amentdrio e na proépria satide publica sob o aspecto coletivo produzido por suas decisoes,
passou-se a considerar alguns critérios como condicionantes a intervencdo judicial.” (Lemos, 2022, p. 54-55).

14 Nos termos do voto Relator, Ministro Celso de Melo: “Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a
outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as opgdes legislativas de
organiza¢do e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente, quando haja uma violagdo evidente e arbitraria, pelo legislador, da
incumbéncia constitucional.” (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2004).
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153 (2010). Com efeito, ha presenca literais de citacdes nos votos dessas a¢des dos autores
que relemos nos dois primeiros capitulos, Carl Schmitt e Giorgio Agamben.

De fato, o autor pontua que nos votos, sobretudo, do atualmente ex-Ministro Eros Grau, na
ADI 2.240-7- em que se discutiu, mormente, a questao da possibilidade e validade de uma
decisdo politica que criasse, ainda que contrariamente a constituicdo, um “Municipio” - este
dialoga, mesmo que de forma dita “incoerente”, com a concep¢do de forca normativa da
constituicdo utilizando de citagdes expressas de Carl Schmitt. “Em seu voto, a Unica forca
normativa que lhe interessa reforcar e proteger é a “dos fatos”; mas ndo os fatos da realidade
presente, que justificariam perfeitamente =~ uma modula¢ido dos efeitos da declaragdo
de nulidade” (Cintra, 2015). Aqui, sem embargo, a posicdo do referido ministro, parece
sobrevaler uma espécie de decisdo de excecao que estaria dentro do ordenamento juridico
por forca de uma condigdo de decidibilidade reconhecida no e pelo tribunal
“A Constituicdo positiva, para Eros Grau, se estiver em conformidade com uma etérea “ordem
concreta”, cujas feicdes compete ao STF regular, usando a teoria da exce¢do” (Cintra, 2015).

A mesma questdo se reproduz na fundamentacao do referido ministro na ADPF n. 153
(2010), que, neste caso, discutiu a questdo da inconstitucionalidade da lei da Anistia em
periodo determinado da ditadura militar brasileira (1961- 1979) e foi julgada constitucional
no ano de 2010. Em que pese o resultado do julgamento ter sido a improcedéncia da ADPF por
seis votos a dois, tendo o voto do ministro Eros Grau sido o seguido, destaca-se na
comunicacdo do voto daquele que: “acordos politicos” - e aqui pouco importa se foram
acordos democraticos ou ndo- tem poderes ilimitados, gracas a sua natureza de decisao
politica” (Cintra, 2015). Por certo, o que se avulta é uma expressa preocupa¢ao com 0 manejo
confirmatorio da “decisdo politica” criadora, e ndo com os preceitos constitucionais.

No mesmo terreno de discussdes, em recente artigo de Vera Karam Chueiri e Miguel de
Gualano Godoy (2020, p. 221-230), estes autores procuraram tratar a ADI 6.357 (2020b) sob
os termos das disposi¢des tedricas da exce¢do. Neste interim, de acordo com os interlocutores,
na ADI, afastou-se, a partir de uma inaugural e, de fato, ndo prevista constitucionalmente e
legalmente “decisdo cautelar monocrdtica” do Ministro Alexandre de Moraes!S, a necessidade de
se observar as exigéncias da Lei da Responsabilidade Fiscal (lei complementar 101/2000) e
da LDO (lei de diretrizes orcamentarias) em relacdo a atuacdo do Estado frente a pandemia do
COVID-19, o que, neste sentido, garantiu, ou melhor, pds, uma elastica permissibiliade de acao.
Por outro lado, esta decisdo também colocou em amplo foco cotidiano gestivo (gestao
financeira e orgamentaria) da pandemia do Covid-19, o préprio Supremo Tribunal Federal.

Destacamos, também, neste aspecto, o controvertido caso do Recurso Extraordindrio n.
1.235.340/SC (2019b), em que se formou maioria na data de 04 de agosto de 2023, para
reconhecer a constitucionalidade da prisdo imediata em condenagao por Jari Popular, de
modo a comunicar uma permissiva interpretacdo por decisdo que coloca uma exce¢do na

15 “Ainda que razoavel no mérito, a decisdo é controversa na forma e no que informa. Primeiro, porque é uma decisdo cautelar
monocratica em A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI), algo que ndo encontra amparo na Constituicdo, que, nesse ponto, ndo
concedeu nenhum poder individual aos ministros do STF. Tampouco na Lei 9.868/99, que determina que cautelar em ADI seja
sempre colegiada, podendo ser monocratica apenas no periodo do recesso. Também ndo encontra amparo no Cédigode Processo
Civil (CPC), nem no Regimento Interno do STF” (Chueiri; Godoy, 2020, p. 221-230.)
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garantia constitucional da presunc¢do de inocéncia, assim como nas teses anteriormente
fixadas nas ADCs n.s 43, 44, que, neste aspecto estatuiram o entendimento que a presuncao
de inocéncia sé permite a prisdo definitiva ap6s o transito em julgado (esgotamento recursal)
da condenacao penal. Ressalta-se, inclusive, que neste julgamento, sobretudo no voto do
ministro relator Luis Roberto Barroso, ha expressa comunica¢do de discussdes relacionadas a
questdo da excecdo e decisdo, como, por exemplo, a “densidade semantica” do termo
"soberania dos vereditos do juri". (Supremo Tribunal Federal, 2023). Ponto este que, nao
obstante, torna ainda mais acentuada a observacao da observacdo da relagdo organizativa
entre excecdo e decisdo que queremos colocar, caso se considere o recente “referendo na
interpretacdo conforme a constituicdo aos artigos 23, inciso Il, e 25, caput e paragrafo unico,
do Cédigo Penal e art. 65 do Codigo de Processo Penal formulada na medida cautelar na
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 779 (2025)”, em que se
restou consignado que a “soberania dos vereditos do/e do juri” ndo pode encampar teses
como da “Legitima defesa da honra” em crimes de feminicidio, posto que reputada como
inconstitucional. (Supremo Tribunal Federal, 2025; Supremo Tribunal Federal, 2021).

Da mesma forma, no recente julgamento no ARE 1.309.642/SP (2024), o Colegiado do
Supremo Tribunal Federal concluiu que: "Nos casamentos e unides estaveis envolvendo
pessoa maior de 70 anos, o regime de separac¢do de bens previsto no artigo 1.642, Il do Cédigo
Civil, pode ser afastado por expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura
publica.", construindo e colocando, assim, por uma for¢ca de interpretacdo, certa
permissibilidade de excecdo em relacdo a regra do texto legal, até porque tal artigo nao foi
expressamente declarado inconstitucional. (Supremo Tribunal Federal, 2024).

Estes apontamentos, por consequéncia, autoriza-nos, sem embargo, a colocar, inclusive, o
inquérito das Fake News (4.781, 2019a) e, sobretudo, da ADPF n. 572/DF ( 2020a) dentro
nessa nossa Otica da “jurisprudéncia da excecao (a exce¢do na jurisprudéncia)” , ndo por
simples terminologia, ou dogmatismo, por 6bvio, mas que alvitra uma observacao da
observacdo dos efeitos da respecificacdo diferenciada e explicitamente evolutiva judicial da
tematica da excec¢do, organizacdo e decisdo no sistema social do direito. “Destarte, pode-se
observar nestes inquéritos uma expressa comunicacdo pontual da relacdo entre decisao e
excecdo, sobretudo, quando em recorrentes decisdes o STF” (Rocha, Pinto, 2023) procurou se
atribuir a permissibilidade de “realizacdo de diligéncias, inclusive, com “afastamento
excepcional de garantias individuais”16.

De fato, todos estes marcados “por sigilosa ampla e elasticidade deciséria de oficiol” no
procedimento de apuracao de, inclusive, eventuais condutas externas ao espago nacional, que
colocassem em risco o referido tribunal e seus ministros que, sem embargo, sempre que
possivel, foram associados a prépria manutencao da democracia e do Estado Democratico de
Direito” (Supremo Tribunal Federal, 2019a;2020a; 2021; Rocha, Pinto, 2023).

16 Ver nesse sentido: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 20232. Rocha; Pinto, 2023.

17 0 Ministro Alexandre de Moraes decidiu, por vezes, abrir de oficio, outros inquéritos, mesmo que ndo houvesse pedido por
Parte da Procuradoria Geral da Republica. Ver nesse sentido: VIVAS, Fernanda; FALCAO, Marcio. Moraes arquiva inquérito dos
atos antidemocriticos no STF e abre outro sobre organizagdo criminosa. Globo, 2021. Disponivel em:
https://gl.globo.com/politica/noticia/2021/07/01/moraes-arquiva-inquerito-dos-atos-antidemocraticos-no-stf-e-abre-novo-
inquerito-sobre-organizacao-criminosa-contra-a-democracia.ghtml Acesso em 08 abr 2024
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Nao obstante, este é, inclusive, o conteddo da ADPF n. 572- assim como da abertura
inaugural do inquérito das milicias digitais (inquérito n. 4.874, 2021) - “que, mesmo com a
preocupada coloca¢do do ministro Marco Aurélio de Melo” (Supremo Tribunal Federal, 202043,
p. 299-302, Rocha, Pinto, 2023), “sobre a provavel inauguracao de um “juizo de exce¢do” que,
neste caso, acumula fungdes investigativas e decisdes” (Supremo Tribunal Federal, 20203, p.
299-302; Rocha, Pinto, 2023), “decidiu, de maneira diferente até o0 momento, que o tribunal
poderia decidir e, por consequéncia, pela constitucionalidade da portaria interna niimero
sessenta e nove que permitiu sua instauracdo” (Supremo Tribunal Federal, 2019a; Supremo
Tribunal Federal, 2019c¢; Rocha, Pinto, 2023). Em especial na validacdo do inquérito no
julgamento da ADPF 572 (2020a), “comunicou-se que poderia se decidir, sobretudo pela
considera¢do da impossibilidade de ndo decidir”!8. Opera-se autonomamente, como se pode
notar, conseguintes formulacdes periddicas de decisbes de exce¢do. (Supremo tribunal
federal. 2019c; Supremo tribunal federal. 2023b).

Em todos esses eventos, altamente contraditérios e de elevada complexidade, até porque
envolvidos de questdes que desafiavam a forma do ordenamento juridico, o tribunal foi
chamado a decidir e, ndo obstante, decidiu e contornou os paradoxos pela jurisdicdo, neste
aspecto, mencionando na comunicagdo dos votos um contextual e debatido manejo pragmdtico
de questdes da excegdo.

Destarte, ndo podemos, por consequéncia, falar em "estado de exce¢do”, mas em uma
relacdo operacional dos sistemas sociais em sua disposicdo organizacional central com a
excec¢do. O Supremo Tribunal Federal, enquanto o mais alto tribunal central, qualificar-se-ia
assim, ndo de forma pejorativa e critica, como/por “Guardido da Excecdo”; mas “Guardido da
Excecdao” no sentido de que se permite ressaltar uma destacavel funcdo diferencial da
manuten¢do da autonomia juridica ao lado de “Guardido da Constituicao”19. Assim sendo, para
nods seria mesmo melhor colocar “jurisprudéncia da excecdo (a excecdo na jurisprudéncia)”,
como queremos chamar, sobretudo, desde das ADPF’s n. 45, 54 e das ADPF’s n. 153, 347, 779;
ADC de n? 44; ADI's n.s 6.357, 3.510 e 2.240-7, e RE 1.235.340/SC e ARE 1.309.642/SP de
modo a ressaltar, especialmente e, pragmaticamente de forma sistémica, a decorréncia
comprobatéria empirica de casos em que se observam (repita-se, em segunda ordem)
decisoes e relagdes com excecdo. Casos estes que sdo resultantes do alto assujeitamento
contingente da organizagdo central do sistema do direito e os efeitos operacionais delimitados
e multifacetados dessas questdes na observagdo da diferenciacdo funcional da sociedade.

Destarte, essa colocacdo apenas quer sugerir delineamentos observadores em que se
podem visualizar uma expressiva comunicacao pontual casuistica da relacdo entre decisao
impreterivel e excecdo articuladora, sobretudo, quando em recorrentes decisdes o tribunal
supremo procurou, inclusive, nos votos, atribuir-se a permissibilidade e abertura a
problematizacdes e discussdes de acdes excepcionais.2® “Jurisprudéncia da excecao” (a
exce¢do na jurisprudéncia), portanto, nos termos que queremos propor, nada mais é que um
esquema epistemoldgico pragmatico-sistémico de estruturacdo de casos judiciais em que se

18 Para essa discussdo, ver: Rocha; Pinto, 2023.
19 Diferente, neste sentido, do que foi colocado por: Cintra, 2015.
20 Ver nesse sentido: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2023.
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podem notar: a) intrinsecamente [pelos préprios votos] ou b) extrinsecamente [pela critica],
comunicadas relacdes entre decisdo e excecao.

Por outro lado, o que se sobressai é também que a conexdo estratégica da semantica social
a diferenciacdo funcional alcanga, mesmo nos desdobramentos situacionais dos paradoxos do
direito, uma busca de conduzir operacdes que as decisdes podem sempre modificar, o que
destoa da colocacdo de "expansdes constantes de arbitrariedades”. Os tribunais, portanto, s6
se libertam, se libertaram e continuardo a se libertar de uma possivel dominacdo politica, ou
de outras tentativas de enlace, como a da economia, se observarem a constante necessidade e
liberdade de decidir em face das situacdes que o sistema juridico desdobre a excecdo de
maneira auténoma.

Conclusao

Tendo em vista as andlises feitas até aqui, consigna-se comprovaveis delineamentos em
que a definicdo de excecdo possa se relida pela matriz pragmatico-sistémica. Por certo, os
modos de discorrer sobre a interrogacdo das formas de observar em segunda ordem a
excecdo, “mostrou-se exposta longe de perspectivas que a colocam inteiramente em um
campo critico do poder, da politica, de estado de exce¢do, emblematico, ou mesmo laudatério”,
“de maneira a sublinhar uma ética que parte de uma visualizacdo da excecdo a partir de
seletividades operativas organizacionais pormenorizadas e em evolugdo, delimitagao
simbolica (proibicdo do non liquet) e intencionalidade diante de contextos altamente
contingentes e de incertezas”. Em outros termos, reitera-se que “a exce¢do provou-se também
ser observada tendo em vista constituir um fenémeno ligado a diferenciacdo funcional
sistémica, dispersdao multipla e pressuposto organizacional decisério da sociedade
contemporanea”. (Rocha, Pinto, 2023). De fato, uma das questdes que aqui se confirma a
partir das releituras pragmatico-sistémica da teoria dos sistemas que se fez, é que a
disposicao (central e periférica) e, sem embargo, a propria demanda organizacional, pode ser
também considerada pela pressuposicdo da operacionalidade da excecdo (proibicdo do non
liquet no sentido juridico) que a esta se supde, sobretudo, em sua inescapavel situacao
deciséria. E neste sentido que se sugere, em evolu¢do periédica de pesquisa (Rocha, Pinto,
2023), a observacdo de que a improbabilidade da comunicagdo juridica é, em especial,
observada pela comunicac¢do e operacao judicial evolutiva/criativa da excecao. Deste modo, a
demarcacao e diferengas que vinhamos consignando “diante das ja notdérias recolocagdes na
seara juridica sobre o problema da excepcionalidade nos tribunais superiores,
principalmente, no Brasil, mormente pelas retomadas de discussdes do caso do “inquérito das
fake News n. 4.781” (2019a) e da ADPF 572/DF (2020a) na jurisprudéncia da excecdo (a
exce¢do na jurisprudéncia), confirmam, através da releitura que realizamos, que se pode
colocar a hip6tese de um reexame sobre o papel dos tribunais ao problematizar sua conexao
com a excecdo. Isso significa que a excecdo é observada como semaéntica cada vez mais
proeminente e disseminada em multiplos contextos operacionais decisérios e autbnomos, nao
se limitando, e tampouco se relacionando unicamente ao dominio politico, executivo, ou de
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poder, como é comumente o foco da maioria das andlises?l. Dessa maneira, essa abordagem
permite uma apreciacao particular das dimensdes da excecdo, sopesando suas insinuagdes em
diversas areas organizacionais e sistémicas independentes. O Supremo Tribunal Federal,
como lugar ultimo de julgamento e tribunal, neste sentido autonomo-juridico que
recolocamos, poderia ser identificado além de “Guardido da Constituicao”, como “Guardiao da
Excecao”. Assim, essa analise permite verificar que a autonomia construtiva central do
sistema juridico ndo implica uma aceitacdo acritica de "expansdes constantes de
arbitrariedades". No que diz respeito a funcdo dos tribunais, percebe-se que a orientagao
adequada para a comunicacdo desparadoxal, na qual o sistema juridico esta inscrito, impde
uma barreira que o obriga a atender as responsabilidades sociais contemporaneas. Exemplos
disso incluem a implementacdo e protecdo dos direitos humanos como um tema transnacional
e constitucional, além de criticas tedricas (Rocha, Pinto, 2021). Portanto, o atrelamento da
semantica social com a da diferenciagdo funcional, identifica, mesmo nos desdobramentos
estratégicos dos paradoxos do direito, uma funcdo de gerar operacdes que podem ser
constantemente revisadas. Os tribunais, assim, conseguem se desprender, e continuardo a se
desatar, de possiveis preponderancias politicas ou outras tentativas de agarre, como da
economia, se observa-se a constante liberdade e imperativo de decidir em situagdes
excepcionais que requerem a comunicacao de autoconservac¢do do sistema juridico. A matriz
pragmatico-sistémica, portanto, permite observar de maneira diferente uma série de questoes
enraizadas no debate juridico contemporaneo. De fato, como se sublinhou, as famosas
oposicdes de uma postura chamada “ativismo judicial” e outra basicamente conservadora
conhecida como “jurisdicdo constitucional”, restam, neste interim, tidas por superficiais na
medida em que se parte de uma observacao de segunda ordem que coloca a excecdo como
elemento chave para a comunica¢do e consequente evolucdo do direito em condicbes de
garantir a estabilizacao.
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